Concurso de pessoas by Cernicchiaro, Luiz Vicente
Julho de 1984. A memória à deriva, entor-
pecida por episódios mais recentes, exige con-
centração na retrospectiva. Vinte anos abra-
çam tempo suficiente para vergar falsas con-
vicções e obliterar acontecimentos de apou-
cada expressão por entre as franjas das lem-
branças. Não é o caso dos princípios inspi-
radores das Reformas Penais de 1984, que sem 
dúvida anteciparam em mais de quatro anos a 
essência democrática da Constituição de 1988, 
que os lllcorporou. 
A Parte Geral do Código Penal acolheu mo-
dificações de relevo na 
estrutura do crime e, 
sobretudo, na abran-
gência da atuação dos 
elementos anímicos na 
ação. E, ainda, elabo-
rou um sistema de pe-
nas coerente com os 
desenvolvimentos da época. Ao mesmo tem-
po, o Brasil finalmente obteve uma norma fe-
deral sobre a Execução da Pena, e isso veio da 
melhor maneira, à altura do avanço científico 
e das declarações internacionais de tratamen-
to do preso. 
Mas por que seria oportuna, hoje, a recor-
dação? Em virtude das investidas legislativas 
que, a esmo, pugnam pelo recrudescimento 
circunstancial das sanções penais? Devido à 
ausência de uma política criminal definida, 
em que se identifiquem as prioridades na 
atribuição de dignidade penal a bens jurídi-
cos? Porque as condições de cumprimento de 
dis-
razões, que os 
artigos contidos nesta Edição Especial do Bole-
tim suscitam, convidando ao debate e à explo-
ração de institutos jurídicos fundamentais. Mas 
as razões aí não se esgotam. Em 1984 a demo-
cracia era ainda nascitura e brotava do desejo 
de sepultar os anos de repressão política sob 
uma enorme rocha de sólidas esperanças na 
convivência possível, que amainaria as desigual-
dades e injustiças sociais. Em 2004, a inocência 
perdida, percebe-se 
aos poucos que a pesa-
da rocha é, inopinada.-
mente, a própria demo-
cracia que, todos nós, 
devemos rolar monta-
nha acima, ainda que 
um abismo devolva a 
rocha ao chão, forçando-nos a retomar a mar-
cha. Não era uma fácil e pacífica gestação que a 
aguardava - a democracia -, mas sua diária 
construção, em tantos campos da vida brasilei-
ra. Ao contrário do que sugere o Mito de Sísifo, 
sobretudo na leitura do existencialista Camus, 
há sentido na obra e esse sentido pode estar em 
saber-se humano entre humanos. 
Depois de vinte anos, a índole - humanista 
- do Direito Penal em um Estado Democráti-
co de Direito deve ser evocada. Para preservá-
la, há que se refletir sobre como, quanto e o quê 
se busca por intermédio do Direito Penal, em 
sua criação, legislativa' e judicial. 
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A redação da Parte Geral do Código Pe-
nal (Lei nO 7.209/84) reformulou significati-
vamente o texto do Decreto-lei nO 2.848, de 7 
de dezembro de 1940, retificado aos 3 de ja-
neiro de 1941. Buscou-se ajustar o texto às 
recomendações da doutrina penal e, parti-
cularmente, impedir a presença de institutos 
da responsabilidade objetiva. Nesse particu-
lar, merece ênfase o Título IV - Do Concurso 
de Pessoas. Aí, são tratadas a co-autoria e a 
participação, buscando intransigentemente 
preservar a responsabilidade subjetiva. 
O Código continua a adotar a teoria mo-
nista, porém atenuada, considerando auto-
res tantos quantos, "de qualquer modo", 
concorrem para o crime; para a definição do 
crime, de nenhuma importância a distinção 
entre participação principal e secundária, 
autor intelectual ou material, cabeça ou cúm-
plice. A participação de qualquer modo no 
iter criminis vincula os agentes como co-auto-
res, identificando-se a infração penal. 
O sistema anterior, todavia, demonstrava 
inconvenientes, levando à injustiça, o que não 
se coaduna com o Direito que, entre outros 
valores, busca realizar a Justiça. 
O legislador deve ter a sensibilidade para 
ressaltar pormenores, a fim de que uma das 
garantias constitucionais relativas ao direito 
penal não seja olvidada, isto é, a individuali-
zação da pena, que, para ser exata, não po-
derá identificar situações diferentes. 
Daí a mitigação do sistema anterior, ado-
tado como corolário da teoria da equivalên-
cia das causas, sufragada no art. 11. 
O art. 29 introduziu - "na medida de sua 
culpabilidade". Essa norma é ajustada ao sis-
tema do Código. 
A infração penal 
não se esgota no 
aspecto objetivo da 
conduta; impõe-se 
não esquecer o pla-
no subjetivo, que 
orienta e define a 
vontade na modifi-
cação do mundo fi-
sico. Além disso, a 
culpabilidade par-
ticipa da ontologia 
do delito. Se assim 
o é, evidentemente não poderá ser despreza-
da; caso contrário, definir-se-á o crime ape-
nas objetivamente. 
~ O art. 29 não é regra somente de aplica-
çao da pena, mas, antes de tudo, de defini-
ção de criminalidade. Somente estará confi-
gurada a co-autoria, e por isso, a unidade de 
crime con: plur.alidade eventual de agentes, 
se houvendennficação do elemento subjeti-
vo daqueles que deram causa ao evento. 
O Código, além de suprimir o parágrafo 
único do art. 48 do Código revogado, que 
estatuíra que a pena não será "inferior ao 
mínimo da cominada ao crime cometido", 
reproduzido do art. 116 do Código Penal 
da Itália - normas que, tanto aqui, como 
lá, sofreram recrimÍnação dos escritores por-
que, em última análise, albergam hipóteses 
de responsabilidade pelo fato de outrem-, 
proclama, para ser coerente, que a unidade 
de crime só ocorre havendo homogeneidade 
no tocante às respectivas espécies (dolo com 
dolo, culpa com culpa) como, e aqui a im-
portância da nova posição, desde que pró-
prios do mesmo ilícito penal. Com isso, não 
haverá o risco de identificação de situações 
diferentes. Se A e B combinam com a práti-
ca de furto, mas, no desenvolver dos atos 
executórios, um deles pratica roubo, ou de-
siste voluntariamente da consumação, mas 
o companheiro leva a termo o plano arqui-
tetado, o princípio nullum crimen sine culpa 
impõe romper-se a unidade inicial, porque, 
ao meio, bifurcou-se a empresa delituosa, e 
cada um dos agentes seguiu rumos diferen-
tes. Em outros termos, cada qual responde-
rá por sua conduta, que, de comum, só teve 
a idéia inicial e parte da fase executória. A 
identificação do resultado é meramente fisi-
ca, não ocorrendo o mesmo do ponto de 
vista normativo. Não será justo punir am-
bos por roubo, ou deixar de conceder trata-
mento mais benigno a quem deixou de pros-
seguir a execução, podendo agir de modo 
contrário. A não ser assim, descambar -se-á 
no campo da responsabilidade pelo fato de 
outrem remetendo ao oblívio a culpabilida-
de com~ elemento da estrutura de infração 
penal. Está ultrapassada a teoria causal de 
que Mezger foi o 
último represen-
tante, atribuindo 
a autoria a quem 
interviesse causal-
mente na produ-
ção do resultado, 
como ainda não 
satisfaz a teoria 
formal de Beling: 
é autor quem exe-
cuta uma parte 
qualquer do tipo. 
O embate das 
doutrinas projetou a teoria do domínio do 
ato, identificada com o finalismo, definin-
do como autor somente quem atua com 
vontade e possa comandar (domínio final) 
a produção do resultado. Em outros termos, 
a co-autoria só estará caracterizada se os 
agentes convirjam (não há necessidade de 
pactum sceleris) a vontade para o mesmo 
evento, e este esteja nos limites do controle 
dos autores. Se um deles não puder contro-
lar, no sentido de aderir ao evento procura-
do pelo outro, não se lhe poderá imputar a 
prática desse resultado típico, eis que, sub-
jetivamente, não se identificam os referidos 
comportamentos. 
Com essa orientação, afastar-se-ão situa-
ções insustentáveis, realçando o aspecto obje-
tivo do delito em detrimento do momento 
subjetivo, ingrediente indispensável à infra-
ção penal. 
Sempre preocupado em distinguir os agen-
tes, a fim de a resposta jurídica ser adaptada a 
cada hipótese, como a pena é a medida da cen-
surabilidade, estatui o § lOdo art. 29 que a san-
ção pode ser diminuída de um sexto a um terço, 
se a participação for de menor importância. 
O § 2°, por seu turno, constitui regra es-
pecial à norma do caput. Não é definição 
genérica de crime culposo, bastante que é para 
isso o disposto no parágrafo único do art. 14. 
Visa a afastar, mais uma vez, a responsabili-
dade objetiva e a responsabilidade pelo fato 
de outrem. Sem dúvida, como no delito qua-
lificado pelo resultado, o evento é mais grave 
do que o eleito pelo agente; porque a vonta-
de se dirigia ao resultado menos grave, o au-
tor sofrerá a pena da infração corresponden-
te; todavia, desde que o evento mais grave 
esteja na faixa da previsibilidade, incidindo 
reprovação pessoal, é lógico e justo que a san-
ção seja exacerbada para a perfeita indivi-
dualização. Com isso, harmonizam-se duas 
normas: em primeiro lugar, a que define o 
crime culposo; e em segundo lugar a que veda 
a aplicação da pena somente porque confi-
gurada a relação de causalidade material 
entre a ação e o resultado. 
Essa orientação traz o aval da melhor dou-
trina e supera a objeção de ser impossível uma 
ação ser, ao mesmo tempo, dolosa e culposa. 
Esse entendimento só prosperou para quem 
divisa no comportamento delituoso fenôme-
no meramente físico, esquecendo-se de que 
deve ser analisado como instituto jurídico. O 
Direito Penal, autônomo, originário e consti-
tutivo, reelabora conceitos, amoldando-os aos 
seus princípios. Normativamente, há dois as-
pectos relevantes: o resultado desejado pelo 
agente, e o evento resultante da mesma ação. 
Se o primeiro está vinculado ao dolo, o se-
gundo não pode receber a mesma qualifica-
ção. Conseqüentemente, situações diferen-
tes não comportam o mesmo tratamento, 
desde que este confira importância ao ele-
mento subjetivo, e principalmente se a cul-
pabilidade compõe a estrutura do crime e 
constitui fator de realce na aplicação da pena. 
Querer o resultado não pode ser tratado da 
mesma forma que dar causa ao resultado. 
Dotti, a respeito, expressou-se com as seguin-
tes palavras: "Não é preciso dizer muito sobre 
a importância da inovação de sua perfeita sin-
tonia com o direito penal da culpa. A propósi-
to, convém lembrar que também no projeto 
de reforma portuguesa (Proposta de Lei nO 221/ 
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I) se consigna preceito de igual natureza: 'Cada 
comparticipante é punido segundo a sua culpa, 
independentemente de punição ou do grau de 
culpa dos outros comparticipantes' (art. 29). 
Igualmente o Código Penal da República Fede-
ral Alemã declara que cada um dos partícipes 
será punido na medida de sua própria culpa sem 
considerar a sanção correspondente aos demais 
(art. 29). E o Código 
Penal-Tipo para a 
América Latina con-
sagra o princípio atra-
vés do art. 37 afir-
mando que cada par-
tícipe 'responderá na 
medida de sua culpa-
bilidade"'(l). Cernic-
chiaro escreveu: "Ob-
serva-se com facilida-
de que o Código Pe-
nal alemão foi a ins-
piração do novo tex-
to. É sabido, por ou-
tro lado, que a lei ger-
mânica adotou o chamado princípio da acesso-
riedade, que faz distinção entre os agentes que 
executam o fato típico e os que se limitam a 
participar do iter criminis. Todavia, se o autor 
agir sem culpabilidade, os instigadores ou cúm-
plices serão punidos segundo a respectiva culpa-
bilidade. Assim é porque a culpabilidade tem 
caráterpessoal e individualizador. Espínola ('Có-
digo Penal Alemán, Parte General', Buenos Aires: 
Ediciones Depalma, 1976, p. 89) observa que o 
instigador responderá penalmente ainda que o 
instigado atue amparado por uma causa de jus-
tificação que o exima de culpa ... Em se proje-
tando essas considerações para o art. 29 do ante-
projeto, urge afirmar que, se no código tedesco a 
redação visou a definir o tema no âmbito do 
princípio da acessoriedade limitada, entre nós, 
em razão da teoria monista, exerce outra fun-
ção, isto é, separar o tratamento penal segundo a 
culpabilidade de cada agente, repercutindo não 
só no quantum da pena como na eventual des-
caracterização da co-autoria se inexistir culpa-
bilidade de todos ... Tomada a palavra segundo 
as concepções psicológica e normativa, evidente-
mente, na ausência de dolo, ou culpa, faltará 
elemento essencial do delito; de outro lado, se o 
termo for entendido conforme o enunciado da 
teoria finalista, distinto será do dolo e da culpa, 
porque elementos anímicos. O particular avulta 
de interesse com a.explícita adesão ao erro sobre 
elemento do tipo (art. 2 O). Dessa forma, o ante-
projeto subscreveu o entendimento de só atuar 
culposamente quem, no momento de executar 
a ação, tinha efetiva possibilidade de conhecer 
o injusto de sua conduta ... De qualquer for-
ma, para efeito de caracterização do crime, a 
falta de dolo, ou culpa, ou a inexistência de 
culpabilidade, no 
sentido de não-cen-
surabilidade, repre-
senta a carência de 
elemento substanci-
al, afetando a confi-
guração do delito "(2). 
O § 2° do art. 29 
é decorrência lógica, 
e por isso coerente, 
da norma constante 
do caput. A co-auto-
ria em crime doloso 
impõe que o concor-
rente haja, pelo me-
nos, assumido o ris-
co de produzir ou colaborar para o resultado 
(dolo eventual). Estará afastado o instituto se 
a ação for culposa stricto sensu, em virtude da 
dissonância do elemento subjetivo. Se o agen-
te quis participar de um crime (dolo direto), 
no entanto teve previsibilidade (culpa incons-
ciente) de concorrer para a produção de outro 
mais grave, caracterizar-se-á o delito preten-
dido, cuja pena será majorada em razão de 
parcialmente haver atuado no iter criminis da 
outra infração penal. A natureza jurídica des-
sa hipótese é causa especial de aumento de 
pena, em harmonia com o disposto no art. 
19. Só assim, chegar-se-á à perfeita interpre-
tação: Se algum dos concorrentes quis parti-
cipar de crime menos grave, ser-Ihe-á aplicada 
a pena deste; essa pena será aumentada até 
metade, na hipótese de ter sido previsível o re-
sultado mais grave. () 
(1) DOTTI, René Ariel. O Concurso de Pessoas (Se-
minário sobre a Reforma Penal, Goiânia, 1981). 
(2) CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Concurso de 
Pessoas (I Congresso Brasileiro de Política Cri-
minal e Penitenciária, Brasília, 1981). 
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